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あとがき
Ｉ序説一問題の所在一
訴訟上の請求（ProzessualerAnspruch）とはどのようなものか，またそ
の範囲・個数・同一性等☆，これ等はどのようにして決定されるのか。訴訟
上の請求が訴訟上の概念であり， かつそれが訴訟の目的すなわち訴訟の対象
であるということについては，現在のところ異論がありません。問題は訴訟
上の請求の法的`性格でありますが， それについては多くの異説があって， あ
るいは実体法上の権利主張であるといい (例えばヘルウィック)，また法効果
の主張であるという（例えばシュタイソ)。 またその他の主張もあって， 最近
におけるいわゆる新訴訟物理論においては， ついにこれをもって裁判の要求
だといっております。
このように訴訟上の請求が何であるか1こつ 現在まで多くの学説が入
すと，第19世紀の後半，
いて，
り乱れておるのでありますが， これを系譜的に承まずと，
体系的に私法学より独立した訴訟法学においては， 私法上の請求権の当時，
Ｚいわゆる私法的訴権説が行なわれてい訴訟における主張であるという見解）
その後さらに発達した訴訟法学においては，たのであります。 これに対して，
制度の拡大強化を背景この主張にあき足らないで， 当時における司法 (権）
として私法上の請求権から脱雛した純然たる訴訟概念としての訴訟上の請求
この点は後に詳しく述べるつもりであります。概念を定立したのであります。
に訴訟上の請求の範囲・個数，次 ないし同一性であ りますが，これ等は，
訴訟上の請求をもって訴訟対象と糸る訴訟学説の拾頭と相関的に私法並びに
それは請求権競合ないしは法訴訟法の立場から論ぜられたのでありまして，
条競合の形におＬ ､て論ぜられたのであります。 まず今世紀の始め， ヘルウィ
杓（対象）ダインの時代において， 訴訟上の請求， すなわち訴訟の目的ツク，シュ
の公式を設定することにより， ､はそれと相関的に訴訟上の請求をもつあるＬ
て純然たる訴訟概念に作り上げたのでありますが， ここに訴訟上の請求の範
囲・個数・同一性とは， 現実にその請求権を行使する場合において生ずる問
題なのでありますから， 実は，この訴訟の目的（対象）という観点から論じ
られるべきすじあし ､のものであります。 しかして訴訟の目的が何であるかは，
ドイツ普通法時代にさかのぼる純然たる訴訟法上の問題なのでありま す。
以上述べるが如く， 本稿の問題は複雑なる系譜をもち， かつ多くの立場の
学説がこれに加わっているのでありまして， これまで学説が紛糾し， 帰一し
ないのは当然といい得るのであります。 まことに古くして新し↓ ､問題という
ができましょう。こと
学説発展の系譜的考察Ⅱ
実体法と訴訟法が， 第19世紀の初頭，制度的すなわち法制上分離したのは，
ドイツ各州|において訴訟法典を編纂したこと に始まるのであります。す。その訴
1793年のプ訟法典の主なるものとしては， 1769年のバイエルン裁判所法典，
ロイセン普通裁判所法典等がありますが， 他方また実体法が各州で編纂・制
定されました。 その主なるものとしては1791年のプロイセンの普通民法， 並
訴訟上の請求（中村宗雄）３
びに1793年の一般州法，さらに下って1803/４年のフランス民法，1911年の
リー民法等の制定がありました。 これ等により実体法と訴訟法とはオースト
制度的に完全に分離したのであります。 前述した1791年のプロイセン普通民
法は，市民社会法典でありまして，前近代的性格のものでありますが，１８０３
/４年のフランス民法典と，1911年のオーストリア民法典は，いづれも近代
法典の塙矢をなすものでありまして， これらはいわゆるインスティツチオネ
ソシステムによる法典であります。 インスティ ツチオネンシステムの法典は，
クチオに代り法典が総ての民事事件に関する法規範を定立することになりア
まして，イソスティツチオネンシステム民法典の成立はアクチオネンシステ
ムの法体系の分解を意味するのであります。
具体的権利の体系を構成する
,たる権利（具体的行為概念）
訴訟により請求し得る権利と
ソスティツチオネンシステムの民法典は，イ
相手方に対して主張し 権利のであります。それは，
かつそれが満足せられない場合には，であり，
すなわち実体法と訴
，実体法体系に訴訟
すなわち訴権となるのであります。なるのであります。
訟法とは制度的には分離しておりますが， 法体系的には，
法体系が従属するのでありまして， 実体法上の権利実現の場にとど訴訟は，
すなわち，実体法と訴訟法とは分離しになるのであります。るということま
訴訟法は実体法に従属するのであって， 全体としては，まさにア
1875年に，イギリスにお
ておるが，
主す。メートラソドは，クチオ制そのものであり
ける私法条例の制定によ り手続法上アクチオが解体せられたことに関連して
アクチオ制を墓場に葬り去った。 しかし彼等は墓場よりわれ
ｈａｖｅｂｕｒｉｅｄｂｕｔｔｈｅｖ
｢われわれは，
われを支配している」（"Ｔｈｅｆｏｒｍｓ ofactionwehaveburied， ｙ
と，彼の名著エクイティー（Maitland，
Ｂｔｉｏｎａｔｃｏｍｍｏｎｌａｗ，1920,ｐ296）
stillrulleusfromtheirgraves'，）と，彼の名著エクイティー（Ｍ
Ｆ．Ｗ､，Ｅｑｕｉｔｙａｌｓｏｔｈｅｆｏｒｍｏｆａｃｔｉｏｎａｔｃｏｍｍｏｎｌａｗ，１９２０，
において叙述しているのであります。
ツチオネンシステムの彼の法典の下において&なこの言葉は，インスティ
お当て嵌まる名言なのであります。 この時代において，実体法と訴訟法とは，
またある程度法体系的に分離したが， アクチオ法理がなお両者に制度的に，
４跨って内在する。以前アクチオ|ま，訴K1ageと独訳されていたのでありま
第19世紀における近代的権利概念の定立とともに， アクチオの訴訟にすが，
という術語をこれに当て嵌おける機能を権利概念化して，；
めたのであります。現代的には，
味における訴権という術語は，
訴権 K1agrecht
実体的訴権という意味であります。 この意
フランス民法， オーストリー民法等の実体法
しばしば用し もれておるのであります。Iこ，
これに対し，Anspruchの術語は， アクチオの実体面を抽出した意味を表
現する術語として現われたものと考え得べきものであります。 すなわち，実
体法上の権利を主張する， すなわち主張にアクセントをおいたものでありま
法規範的概念であるが，主張す
為，訴訟行為であります。しか
実体法上の権利を意味する点において，す。
るという点において行為概念であり， 法律行
ソスティツチオネソシステムの下， これは抽象概念ではなくして具体慨咄イ
1793年のプロイセンの一般裁判所法，念なのであります。
リー民法典にいう
1911年のオースト
demandeなど総またフランス民法典にあるAnspruch，
てこの意味のものであります。
１ザヴィニー
当時民法典は制定されていませんでした。 しかし第１9世紀前
して，これが集大
ドイツには，
半におけるドイツ普通法学は， 著しく発達したのでありまして，
ローマ法体系（全八巻)」（Savigi成としてのザヴィニーの「現代 法体系 八巻)」（Savigny，Ｆ，Ｋｖ.，
1840-49ＪというのがありまSystemdesheutigenr6mishenRechts,８．Bde，
す。ザヴィニーは， この書第１巻序説において，現代私法は， 法律関係の体系
であり個支の具体的権利はそれから派生すると いう趣旨のことを述べていま
Iにおいて，まづ法律関係の主
ぺ，次に法律関係の侵害と題
す（Bdl，Ｌｕ,９．kap)。次に，第２巻法律関係において，
体，法律行為など，法律関係に関する通則を述べ，次に脂
して次のごとく云っております。 り作られた法秩序Rechtsordnung私法によ
が侵害された場合， それを回復するのが訴訟法の領域に属する（Bd､5,ｓｌｕ．
2)。かく して法律関係すなわち法の体系を実体法体系と訴訟法体系とに分離
訴訟上の請求 (中村宗雄）５
しかし続いて
すなわち私権
クチオ制を分解したものであります。しております。まさにア
アクチオをもって訴権，
の変型（metamorphose〕
訴と解し，その訴権をもって，権利，
ないし私権の侵害によりそれに附加せられたもの､ )，
と解しております。とこ）ところがこの訴権に変更し，または訴権が附加せられる
ところのものは， 訴訟において審理せられる具体的権利なのでありますが，
それは普通法上の権利すなわちアクチオでありまして，彼のいうがごとき
法秩序から派生せられた権利ではないのであります。 ザヴィニーにおいては，
クチオ制が残存し，実体法体系と訴訟法体系とは分離した， しかしなおア オ制が残存
一般的法秩序およびそれより派生する権利は， 理念すなわち唯名的存在， な
いしアクチオの解釈理論にとどまるのでありまして， 結局彼の理論は，イン
ツチオネンシステムの法典下の理論の段階にあるのであ ります。ザイ
ニ
テ
イ
ス
ヴ
ニーは請求Anspruchの術語を使用しておりません。これは彼の理論
体系では訴権の概念に包摂されているのであります。 すなわち，実体法とは
また訴訟をもって，そ法律関係並びにそれから派生する権利の体系だとし，
の法律関係の侵害， ないし具体的権利の満足せられない とによる訴権，すこ
クチオが成立するとするのであり まず(前述)。請求権はまさに訴権なわちア
また彼は実体法学者でありますから，の内容をなしております（実体的訴権)。
訴訟，すなわち権利侵害の章下にては， アクチオの実体面だけを述べていま
して手続面については何等述べておりません。 したがって行為概念としての
請求概念をもち込む必要は，彼にはなかったわけであります。
ザヴィニーは,実体法と訴訟法とを体系的に分離したが,なおアクチオ法理
両体系を連結するのであります。がその背景に残存して，
の侵害は，具体的・個）
すなわち法律関係
，それにより訴権，具体的・個別的権利が満足されざることであり，
すなわち実体的訴権が発生するという， まさにアクチオ法理そのものである。
しかし実体法と訴訟法とは体系を異にするのであるから， 訴訟の領域におけ
lmorphose）とする訴権をもって実体法上の権利の変形もしくは転成 (metamorphose）
ソトが実体法上の権利に内在することをる（Bb､５，ｓ３)。それは訴権的モメ
６暗黙の前提とする所論に他ならないのであります。 インスティツチオネソシ
ましよう。例えばオースステムの法典も，またこの理論的段階にあるといえましょう。
リー民法に関するウソゲルの著書がよく そのことを示しております。 なお卜
フランス民法のごときは，訴権すなわちアクションそのものを民法典の各所
において規定しております。 例えば， パウリナ訴権などがそれであります。
２ウィンドシャイド
アクチオから切り離した実体法の体系を整序するためには， 実体法の体系
から訴権的モメントの排除を必要とします。それはドイツ普通法学における
アクチオ的体系構成を打破し，新たなる原理，たとえば権利の本質．性格．
種類等犬に基づき再構成することであります。第19世紀の中葉において,ド
イツ私法学の名においてその事業は，着点として進承，まづ1865年のパソデ
ﾝ民法典が結実したのであります。クテンシステムによるザクセ
このようにして，訴権的モメ ソトを排除した実体法体系が，ミンデクテソシ
ステムに赴く なら,実体法と訴訟法との間に体系的な融合が困難となり,その
間に断層を生じ理論的連結を欠くことになります。 ウインドシャイドは，そ
主す。1856年「ローマ私クチオの新解釈に求めたのであります。の連結の媒体をア
法におけるアクチオ，現代法の立場より」（Windscheid,Ｂ,ＤieActiodes
R6mischenCivilrechts，ｖomStandpunktedesheutigenRechts，1856）と
題する論文において，アクチオは，ザヴィニーのいうがごとく権利侵害によ
もしくは変形によ って生ずる訴権と解すべきではなく， 実体権って成立し，ししく
としてのAnspruch がこれに当て嵌まるという趣旨のことを述べております。
て,当時一般に理解されていた相手方に何ものをしかして，この請求権をもつ
と，ないし権利と理解してし力､を要求するこ ､たのでありま す｡これは既に制度
的に解体したアクチオの実体的核心と 屯染られるものでありまして， これを
もって総ての権利の個別化された実現形式とすることにより， 実体法と訴訟
法との理論的連関をはかれるものであります｡これに対しムーテルは,ザヴィ
アクチオをもって訴権と解すべきことを主張したのでありますニーに従い，
訴訟上の請求（中村宗雄）７
(Muther,ZurLehrevonderrbmischenActio，demheutigenK1agrecht，
derLitiscontestationundSingularsuccessioninObligationen-Eine
これはドイツ普通法の正統派理論でKritikdesWindscheid，schenBuchs)。
ありますが， これは実体法の体系をアクチオの体系となすものに他ならない
のであります。当時，
あります。ウィンド
訴訟法学の領域において支持を受くるに止まったので
当時一般の了解を得るに困難いたしソ シャイドの学説は，
ました｡なんとなれば,その請求権とい う術語の意味があいまいだからであり
主す｡すなわちAnspruchという言葉は，－面において何ものをかを要求す
るという法規範的概念でありますが， 他方その要求をぱ主張するという行為
概念を含んでおるのであります。 ザヴィニーは，むしろこの概念の二面性を
利用してこの実体法体系と訴訟法体系とを繋ぐ,連結する媒体として,これを
措定したということができるのであります｡そこで Anspruchとは何ぞやと
AnspruchはRechtsan-､て多くの反対があり， その後，このいうことにつし
spruch実体権の主張であるという ことも主張いたしました｡Rechtsanspruch
といえば実体訴権以外の何ものでもないのであります。当時,まだなおウィソ
アクチオ的思'准が残存しておったことを示すものでありまドシャイドには，
す。ウィソドシ
ーAbwehrRep（
ウィンドシャイドの所説は1857年のアクチオ論（Windseheid,DieActio
- bwehrgegenDr・TheodorMuther，1857）以来，ムーテルとの論争
を経て変化しておりますが，要するにその理論は，事実を捨象した抽象的権
利， すなわち私権の体系を想定して， 全私法体系をもって抽象的な権利， す
なわち私権の体系だとする立場のものであります。 まさにペソデクテンシス
この理論構成を暗黙の背テムのそれでありまして，1856年のアクチオ論は，
アクチオをもって私法上の請求権となしますと同時に，景として， なおこれ
この請求権がその満足を拒絶されることにに訴訟面をともなうことを認め，
より，それ自身を訴権に構成する (S,222)，という転成説であります。要す
ドイツ普通法におけるアクチオの解釈， すなわち，アクチオとは裁判るに，
実体法上の請求権と訴権とに分解したものに上の請求であるという命題を，
他ならないのであります。
８アクチオをもって単に抽象的権利だと解したのであウインドシャイドは，
そして実体
す。その故
それではアクチオにおける権利追求面を欠くことになる。るが，
ことになります。法体系と訴訟法体系を連結する媒体として不足する
アクチオ論において簡単ながらアクチオの実行という形式的側面をとらに，
えるならば，権利請求Rechtsanspruchとして現われるというておりました。
アップムーテルの反駁により， この権利請求を前面に押し出して，しかして
ウェールにおきましては，アクチオとは，ローマ法のもとでは，この権利請
ここにいう権利請求とは，ドイツ普求に代わる表現であると しております。
訴訟における実体的な権利主通法におけるアクチオそのものでありまして，
張に他ならないのであります。
その後ウィンドシャイドは，Anspruch を純然たる私法上の権利として定
義いたしました｡すなわちその名著パソデクテソ（Windscheid， Lｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓ
Pandektenrechts）の第三版（1870年）
を力、を要求しうる，法により承認さ』！
第一巻に請求権とは他人に対し何もの
法により承認された権能と説明しております (s、９５)。
したのでって抽象的概念たる私法上の請求権であるとこのように請求権をも
Iま実体法体系と訴訟法体系とを連結するに不足いたします。 さらに新たなる
げるタートペン理論がそれに加わらなければなり ません。それは私法学におけ
ソト理論（Tatbestandslehre）なのであります（ウィンドシャイドは， An-ユタ
spruchの定義として，本文にかかげるよ
げておりますが，さらに，別に，行為概念
うに純然たる抽象概念としての定義をかか
概念として，Gerichts-anspruchもしくは，
というがごとき言葉をも引き続き使っております。 しかし後に！Rechtsanspruch
Tatbestandslehre
あります。
これ等の用語が削り去られて行ったのでが逐次固まるに従って，
３構成要件論
ウィンドシャイドは， パンデクテン第三版第一巻において， 権利の発生.
変更・消滅をもたらすダートペシュタントの個為のモメントが法律事実であ
るといっております（ｓｌ５４)。ここにいうダートペンュタソトとは具体的
訴訟上の請求（中村宗雄）９
な事実であって，まさにそれは，フォン・リストの刑法論におけるタートペ
シュタントレーレの段階に対応するものであります。これは具体的権利の集
積であるアクチオ制ないしイ ソスティツチオネソシステムによる民法典のも
とにおける条文に妥当する構成要件論であります。
構成要件論は，普通法時代,刑法学の領しかし，さかのぼって考えますと，
域において罪体論（corpusdelicti） から刑法典の解釈理論として発達して
きたものであります。 しかして刑法典は犯罪行為を対象と した刑罰をともな
う命令・禁令を内容としたものであります。 われわれの行為の準則たるべき
規範，すなわち文化規範（ピソディソグ） Iま刑法典の背後におかれておるので
本質的には社会規範それ自体であります。あります。これに対し私法は， 私
また自然法の体系であるという。 民法典もその趣
ストリー民法ま
法は，権利の体系であり，
旨にて各条文を設けております。フランス民法しかり，オー
刑法の構成要件論を受け入れるには， このような民法典の下におたしかり，
いては体系的なギャップがあり，理論上の工作が必要であります。またドイ
ツにおいては,1865年にはパソデクテンシステムによるザクセン民法典が制定
・公布されたのであります。リス
当しなくなっております。これ等
（発生。変更・消滅に関する規範，ｉｔＦ
ﾄ的な具体的構成要件理論では， それに妥
これ等に対し，まず第一の点は，民法の権利変動
l範，規定）を刑法におけるがごとく，指示規範化
これは規範全体を仮言命題の形式において理解するこすることであります。
とでありまして，法#
たる部分を前立，アコ
して，法律要件，すなわちウィンドシャイドのいう法律事実にあ
前立，アンティシィデントにおき，よって生ずる権利変動，すな
わち法効果を後立，コンセクエソトとすることであります。しかして三段論
前立の成立が証明されることにより後立が定言命題と法の論理操作により，
たるとすることであります。また第二の点，すなわちリスト的具体的法律要
件論は，イソスティツチオネソンステム（例えば，フランス民法，オーストリー
には妥当するがパンデクテンシステムの民法典には妥民法，ドイツ普通法等）
ドイツ私法における構成要件理論はその後当しないという点でありますが，
民法の分野に独自の発達をとげて， 法規において著しき発達をとげまして，
1０
範的法律要件理論にまで到達したのであります。
学説発展の系譜的考察 (続）illl
アクチオの訴訟面を捨象し実体面以上ウィンドシャイドの請求権理論は，
をとらえてその本質としたものに他なりません。しかしてその請求の満足さ
り訴権が発生するとなすのであるから，れないことによ その理論の根底にア
クチオ的構成が残存するのであって， この法体系観に立つ訴訟法学の理論，
すなわち訴訟学説は，私法的訴権説ということになります。この私法的訴権
説によれば， 訴訟は私権実行の場と見る以上のものではありません。 それは
既に制度的,またある程度法体系上,実体法体系から独立した当時の訴訟制度
と訴訟法学のあるべき姿にそぐわないものであります。 当時あたかもようや
<体系を整えてきました公法学に打開の道を求めて， 訴権をもって公法上の
。これを主唱した最初
(Laband）であったの
権利だとする公法的訴権学説が拾頭したのであります。
の人は， 訴訟法学者ではなく実に公法学者ラーパソト
であります。訴権をも
機構の下，当然の主張
って公法上の権利となすことは， 三権分割の法治国家
といえましょう。しかし当時，この公法上の権利とす
ろ訴権と原告の被告に対する私法上の請求との間に理論的連関を見い出すこ
とができなかったのであります。 したがって国家の裁判を求めるという無内
容の， あるいはせいぜい国家は最高善という立場から， 正しい裁判を求める
すなわち抽象的公権説の段階に低迷せざるを得なかったという裁判請求権，
のであります。こ’これはアクチオの解釈理論として，ムーテルがウィンドンャ
ﾄﾞに反駁すべ<主張した実体的訴権とは本質的に異なるものであります。イ
訴訟制度と訴訟法学の発達がありまして，この間，
現在，確『
ドイツ普通法末期の頃，
erkennungsklage）と
ま，給付の訴の類型に
確認の訴とされるところのものは承認の訴 (AI1e gsklage）
給付の訴の一種とせられたのでありますが，して， 実は，
当て嵌まらない別個の独立なる訴の類型であること が論証せられました。 ざ
らに消極的確認の訴が認められるにいたって， 私法的訴権説はついに学問的
訴訟上の請求（中村宗雄）１１
ます。またその後，創設の訴が新た
これ等は，総て訴をもって私法上の
生命を失なわざるを得なか ったのであります。
なる訴の類型として加わったのである。
請求権の行使である としたのでは説明のつかない問題なのであります。 要す
るに民事訴訟は， 私権実現の場であるが， 訴訟の段階にそれの糸ではない。
おいて具現せられる独自の機能もある。 またパンデクテ ソシステムの民法典
の構想する抽象的私法体系と具体的． 個別的権利実現の場である ｢訴訟」を
いよいよその間の断層を深め，規定する訴訟法体系との間は， これまでのア
クチオ的構成を残存せしめた訴訟理論では， 両体系を理論的に連結すること
がいよいよ絶望的とならざるを得なＵ ､のであります。
その時代である。1877年には， ドイツ旧民事訴訟法が制定せられ， また1８
98年には建国以来， いなそれ以前より問題であった全ドイツ民法典が制定せ
ソシステムに編成せられたものである。これはパンデクテられた。 パソデク
テソシステムの民法典は， 法の体系を抽象的なる権利の体系だと構想する。
第19.20世紀の交において，訴訟法学は， ヅク並びにシュヘルウィ ダイン
り新たなる解決の途を打開したのであ ります。 それは普通法時代， 第1９によ
世紀の前半において普通法訴訟法学者によって深く検討せられた訴訟対象論
さらにそれ仁加うるに18世紀後半においてプロイセン普通裁を復活せしめ，
請求並びに請求原因判所法に承られる， (AnspruchundDessengriinde）
さらに両者を連結するに新たなる法規範的法律要件の思想をも復活せしめ，
理論をもつ てしたのであります。
実体法と訴訟法は体系的に分離しても,アクチオ理論の残存する限り,訴訟
法体系は実体法体系に従属して， 両体系を連続するものとして私法的訴権説
が行なわれます。しかし近代国家機構の充足に伴う訴訟制度の拡大強化は,訴
訟を専ら私法上の請求権行使の場との染見ることができぬ段階に到達してお
また国家司法権の発動を求める訴権の発源を専ら私法上の権利に求ります。
近代の主権国家理論にそぐわぬ点が存するのでありまめる私法的訴権説は，
す｡訴訟法学の分野においてこの両者につき反省が行なわれたのは， もとより
１２
当然のなりゆきといえましょう。この二つの面，し､づれがその他方を誘発す
る契機となったのかは，物の見方であります。むしろ相関的というべきであ
りましょう。しかして前者に対しては，訴権の発源，すなわち本質を公法関
係に求める公法的訴権学説が発生し，また請求についてはその内包すなわち
内容を拡大して， 遂にはそれに訴訟法的性格を与える方向に赴いたのであり
でありますが，その中主す。 しかもこの両者とも理論的に行余曲折を経たの
この両者をいかにして理論的に連結するかにあったといえるので心課題は，
あります。
それ以前，
り，ドイヌ
当時あたかも1877年の旧1Ｆ イツ民事訴訟法が制定せられました。
－バー民事訴訟法典はフランス法系のものであﾒ前，制定せられたハノ
ドイツ旧民事訴訟法は， ドイツ普通法系の相剋によこのフランス法系と
その用語も必ずしも統一り一種の妥協立法として成立したものであるため，
一種の妥協立法といえるものであります。しておりません。 この法典は，私
ドイツ普通法時法的訴権説の立場におし ､て規定せられたものでありまして，
代，訴の原因などといわれた「訴」を，大体において「請求」という術語に
改めております。 しかしてその第230条第２項第２号に訴状の必要的記載事
項として訴訟対象， 請求の原因並びに一定の申立の三者を挙げております。
この法律制定以後の訴訟法学は， 常にこの法律の解釈理論をめぐって論争せ
られたのでありますが， 前に述べた問題についての論争も， 結局この法典の
解釈を中心としたのでありますが， その解決の糸口をぱ， 請求をもって訴訟
この解釈は，ドイ対象すなわち訴訟の目的となすことに見出しております。
ﾂ旧民事訴訟法２条（現58条） に訴訟対象の価格により裁判所の管轄すなわ
ち事物管轄が定まるという条文に， 規定上の根拠を求めておるのであります。
１ワッハ
この1877年のドイツ旧民事訴訟法の制定を契機として， ドイツ民事訴訟法
学界においては，多くの箸１
前述した総合理論の輪郭を，
多くの著書・論文が現われ論争を重ねたのであ りますが，
ワッハは，
て「訴訟法
まずワッハが描いたのであります。
訴訟法学の対象となるところのものを私法上の請求権ではなく し
訴訟上の請求（中村宗雄）１３
しかしてこの訴訟法上の請求は多義であ上の請求」であるといたしました。
り，少なくとも三つの意義をもつくという。要約するならば，それは，(1)私法
上の請求，すなわち訴訟対象(2)判決の申し立，すなわち訴(3)実体的訴権，
すなわちドイツ普通法当時における権利請求， 彼のいう権利保護請求権の三
者であります。 これは訴訟法上の請求の名の下に， 訴訟対象，訴並びに権利
請求の三者を統括するものでありますが， しかしいかにしてこれ等異質の慨
念である三者が訴訟法上の請求という一個の権利関係に統括されるのかとい
う点について，何等説明を与えておりません。彼がラーバソトに次いで主張
するところの権利保護請求権説についてではありますが， デーゲソコルプは，
それはワッハの理ツハの理論は二本足に立っておると酷評しております。ワ
のであります。論の方法論的欠陥を指摘したものにほかならない
訴訟法上の請求概念を中心としてその理論を構成したのでありワッハは，
ますが，
のドイ
これに対し争訟の客体を中心とした学説が展開されました。 1877年
ツ民事訴訟法は，一種の妥協立法でありました結果，争訟の客体につ
きましても，その用語が統一せず，多くのところにおいて，この法典が私法
的訴権説をとったので，「訴」を「請求」という用語に変えておる結果「争
訟の客体」をぱ，「請求の客体」（GegenstanddesAnspruchs）と改めたの
でありますが，しかしところによっては，相変らず「訴の対象」（Gegen‐
standderK1age）という用語も使われておりました。このように用語も統一
それに付せられた意義を異にしておったのでありませず，
すが，
また場所により，
いずれにせよそれ等は総て具体概念と して使用されていたのでありま
しかして訴状の必要的記載事項と しては，請求の対象(Gegenstanddes
これをもって「請求の目的物」を指す
す。
して，通説は，，
しかして当時は，
Anspruch）といいま
ものとしております。
が，しかし－部では，
この解釈が一般化されておりました
たとえば，それと異なる学説も存したのであります。
(Struckmann-Koch,DieCivilprozessordnungfiirストルックマソ・コッホ
dasdeutscheReich）ほsdeutscheReich）は，争訟の客体を「訴の原因｣，すなわち「権利を根
１４
拠づける事実」といい（s､２４)，さらにブランク（P1ank,Lehrbuchdesdeu‐
tschenCivilprozessrechts）は争訟の客体は，「訴の申立」と「訴の原因」
とにより表示せられるとする（ｓ２８)･ガウプ（Gaupp,DieCivilprozess‐
ordnungfiirdasdeutscheReich）は争訟の客体を法規範概念化して,訴を
すなわち請求権だとするもって「その確定もし <は実現を求める権利」 (zｕ
６２Ａnｍ､２)。またラインケ（Reinke，DiedeutscheCivilprozessordnung）
後にこの請求に「訴の請求」'よ争訟の客体を同じく請求と規定するが，
K1ageanspruchと名称を付して訴訟法的性格をもつことをぱ暗示したのであ
三を挙げたのであ以上その当時における代表的なあの二，ります（ｓ２９)。
りますが，その他数多くの学説が存します。しかしそれ等はいづれもなお全
を構造すべ<未完成の域にあったのであります。 しかし体的な統－せる理論
訴訟における請求が私法上の請求そのものでなく，これ等の学説を通じて，
それとは別個の意義をもつとの見解が有力と訴訟法的性格がそれに加わり，
訴訟法上の請求をもって訴訟対象とする理論であなってきたのであります。
ります。
イヅク，
しかしてこの流れに沿う訴訟理論は， 今世紀の初めに至り，ヘルウ
り大成せられたのであります。続いてシュタインの手によ
２ヘルウィヅク
ヘﾙｳｨｯｸは, ワッハの権利保護請求権説を承継して大成せしめた。
1900年にその名著「請求権並びに訴権」（AnspruchundK1agrecht）を公刊
した。続いて1903年には「教科書」（LehrbuchdesdeutschenCivnprozes.
srechts)第１巻，1907年には同第２巻，
し，さらに１９１２年に「ジステーム」（
1909年には同第三巻第１分冊を発行
さらに１９１２年に「ジステーム」（SystemdesdeutschenZivilprozes‐
これ等の各著書の発行に従いまsrechts）第１巻を発行したのでありまして，
その学説に変化を生じておりますので， ここではその最後に定着したして，
学説の輪郭を述べることに致します。
｢訴訟法上の訴訟において主張せられる権利をヘルウィヅクに至るまで，
請求」と称しております。ヘルウィックは，ワッハに続き訴訟対象をもって
訴訟上の請求（中村宗雄）１５
この訴訟法上の請求としたのでありますが，問題は，この訴訟法上の請求の
性格，内容であります。
利主張」であるとともIl
begehren）であるとし
1900年の請求権並びに訴権にては， 一面それは「権
である もに，他面「判決の要求」（Urteilesanspruch,Urteiles＿
）であるとしました（s､４２)。なおこの段階では，アクチオ的思惟
その後1903年の教科書第１巻においから脱却し切れなかったのであります。
て，「訴訟上の意義における請求」と散おける請求」と改めました。しかして「訴えをもって
提起したる請求」は，訴の類型にしたがい給付請求，確認請求，並びに創設
請求，すなわち権利変更権Rechts-anderungとして形相するとします。これIts-anderungとして形相するとします
しかし民法上の請求，給付請求よりその内包等はいづれも実体権であるが，
が拡大されております。すなわち確認請求，創設請求がそれに加わる。また
それは訴訟においての糸主張され得るがゆえに， その主張の方法すなわち訴
訟手続上訴訟法の支配を受けます。 そのゆえに「訴訟上の意義における請
求」というのであります。
ワッハがその理論の出発点を訴訟法上の請求においたのヘルウィックは，
理論体系構築のため訴訟対象をもってその中心課題としております。に対し，
Sacheと解することが根底それには訴訟対象をもって普通法時代の事件ｄｉｅ
さらにそれを法規範化して把握するいわば法律的事件像とでもいうとなり，
かかる立場において，まずワヅハに追くぎ構想に立つものといえましょう。
私法上の請求権とは異別の訴訟法上の請求をもって訴訟対象と規定随して，
最後にはそれをもって訴訟上の意しかしそれには理論的推移があり，した。
訴訟において行使きるべき実体権なることを論証し義における請求といい，
たのであります。
それはそれとして，１ すなわち法律的事件像を構想した立場にお彼の立場，
請求の原因もまた訴訟対象の一部を構成しなければならない。 のし
こ
といては，
請求原因については，普通法以来の通説は，これをもって事実factum
また1877年の民事訴訟法の規定する訴状の必要的記載事項としております。
てのＧｒｕｎｄ すなわち請求の原因（230条２項２号） について，desAnspruchs，
理由書によれば｢権利の基礎となる事実｣RechtsbegriindendenTatsachenと
1６
しかしヘルウィックはワッハにならい，この請求原因いうことになります。しか
事実について個別化説をと り,法律要件事実,すなわち単なる社会事実ではな
して一定の法律要件を満たすべき事実， 法律事実としてそれを記載すべきく
ものとしております。しかして原告によ り求められたる裁判を条件付けると
ころのものが本質的に訴訟上の問題であるといいまして， 実体法上の法律要
すなわち請求原因と併せて構成要件理論をぱ訴訟理論の領域に正当件事実，
なる地位をもつものと主張いたしまして， これ等を訴訟対象論にとり入れ，
請求と請求原因を構成要件理論にて連結する訴訟対象論， 訴訟の目的論を構
それは請求の原因たる法律要件事実を前立antecedent,請求を築しました。
後立conseqconsequentにおくことであって，
であるから，後立の請求は，その実現，
この場合前立は請求の実体を指すの
すなわち訴訟は権利実現の場である
から，請求の実現とは，
表示して「権利主張」
上の請求」であるが，そ
請求の機能の面を現わすことになる。 それを端的に
，」は，「訴訟という。要するに訴訟対象，「訴訟の目的」は，「訴
れを｢請求原因」と「権利主張」とに分かついわゆる
二肢説である。前者は訴訟における審理の対象， また後者は判決対象となる。
かくしてヘルウィックは， 訴訟対象を中心課題として請求と請求原因とを
連結した。 要するに歴史的所与である訴訟対象， 請求， 並びに請求の原因の
。（１）「訴訟の目的｣，三者を一体として訴訟理論体系を構築 したのであります。
すなわち「訴訟上の請求」 の公式を樹立したのであります。 (2)訴訟上の請
求概念を構成し
た法規範的「訴計
「権利主張」とＬ
連結することによ
へルウィックは，
それが私法上の請求権とは異別のものであることを論証し
｢訴訟の目的」論，（３）「請求原因」を個別化し，さらに請求を
して把握するとともに， 他方この両者を法律要件理論により
りこ肢説 ｢訴訟の目的」 理論を構成したのであります。)（４）
した訴訟法上の請求に実体法的モメントの内在を認める。
がってそれは二元観訴訟理論であり， かつ実体法と訴訟法の交錯する請求原
因論に， 理論すなわち学説の重点がおかれるこ とになる。この点次に述べる
ウィックが導入した訴訟要件シュタインと対瞭的関係にあります。 (5)ヘル ィ
理論は，リスト的な， 事実に重点をおく構成要件理論である。 したがって判
訴訟上の請求（中村宗雄）1７
決構成論としては， ワッハと同じく具体的訴権説に属する権利保護請求権説
の水準を突破することができなかった。 またリスト的構成要件論は，インス
ヅツチオネンシステムの私法体系に対応するものであり， ドイツ民法のイ，
と
ｏ
ナ
ご
す ぎパンデクテンシステムの抽象的な法体系とは融合せざるものがありま
同じく二元観ではあるが， 筆者の総合二元観の域にまで未だ到達せざる
＄のである。 ゆえにそれを対立の前期二元観と称してお ります。
３シュタイン
次はシュタイソであるが，シュタインは，
(Stein,UberdieVoraussetzungendesRecl
1903年に有名な権利保護要件論
Ichutzes）を公刊し，また1900
(DiedeutscheCivilprozess‐
Rechtsschutzes）
年以降， 有名なガウプの民事訴訟法註釈書
ordnungfiirdasdeutscheReich)の改訂を引受けたのであるが,1906年,そ
の第８，９版においては，
り，シュタインの学説を
著しく彼の所説が現われております。 これ等によ
要約するならば，シュタイならば，シュタイソは，訴訟対象をもって
としております。しかしてそれは「判決の｢訴訟法上の意義における請求」
対象」として「私法上の請求」 よりその内包が拡大されてい としておりまる
す。すなわち給付，確認，創設請求の三者であります。
シュタインは，訴訟理論の実体法理よりの独立性を主張しております。現
アクチオ制の系譜を引く実体法原理で訴訟制度を規制するものは，在では，訴信
はなくして，
Iま，「判決②
したがって，「訴訟の目的」
良ものであるかは，判決の
訴訟法の原理であらねばならない。
｢ の対象」 であるから，それがどのような
形式に従い訴訟の立場ProzessualeGehaltからそれは規制される。 しかして
確認判決（権利関係の確定)並びに創設判決判決には給付判決(給付命令)， (権
これらを通観するならば，
｢訴」に共通する「訴訟の）
があり，利関係を創設または否定する裁判官の行為）
民訴法においては，これ等の「請求」すなわち「訴」 訟の対
象」すなわち「訴訟の目的」としては，実体法上の構成要件に基く法効果と
すべきである（5.Aufl.,Ｂｄｌ,ｓ,510)。ここにいう「判決の対象」としての法
効果は，実体法上の権利，請求権，権利関係，ないし裁判官の行為を求める
1８
ころのものである（ｓ５７)。権利資格Berechtigung即ち訴権に内存し得ると
シュタイソはドイツ普通法以来の伝統に従い，次に請求原因については，
しております。訴の申立を理由あらしめる事実の総体であると事実説に属し，
RechtsbegrimdendenTatsacheといいこれをもって権利を根拠付ける事実
すなわち構成要件事実化ないしそれ以前の社会的事実を指す主す（Ｓ５８)。
ヅクのごとく法律要件化した事実すなわち法律事実のであります。ヘルウィ
を指す立場のものをＩｎ〔Individualisierungstheorie（個別化説）というのに対し，
ｿの系列に属する立場のものをぱSubstanzierungstheorie（実このシュタイ
体化説）と名ｉ
要するに：
）と名称しております。
シュタイソは，ヘルウィックと同じく
｢訴訟法上の請求」（シュタイソ初期の学説）となし，
｢訴訟の目的」すなわち
私法上の請求もしくは請
しかしヘルウィックと異求権とは異別のものとなす点において一致します。
なり，専ら判決の対象として取り上げたブ
がら，訴訟法的性格を付することとなり，
というのであります。結果的にはガウプ言
して取り ため， 実体法上の法律要件といいな
｢訴訟法上の意義における請求」
註釈書に「請求」求」とあるのを「法効
また他方，請求原因にに改めたに過ぎないことになったのであります。果」
｢単なる事実」ついては個別化説を排して実体化説をとったので請求原因は
二肢説をしたがって訴訟の目的論としては，(Faktum）ということになる。
とってはいるが，請求の原因Ｉ求の原因は判決の資料，すなわち裁判において認定せら
るべき事実に過ぎないことになり， 少なくとも判決すなわち申立に対する裁
判の対象には属しないということになるのであります。さらに個別化説をと
らないがゆえに，「請求原因」と「請求」すなわち「法効果」とを連結する
をここに持込むことができない関係にあります。ためlこTatbestzHhnslehre
しかしてこの間隙を充填するものが， ワッハの権利保護請求権説を裁判理論
に展開せしめた権利保護要件理論なのであります。
シュタイソのいう権利保護要件とは， 原告が勝訴の判決をうけるがための
何がそれに属するかは判決の場所並びに時における請求の諸要件であって，
何をもって権利保護要件とするか訴訟法仁よりて定まるという。すなわち，
訴訟上の請求（中村宗雄）１９
これを定めるというにあり
的」が実体法上の構成要件
I士判決（原告勝訴）
主す。しかし「半Ｉ
の要件として訴訟法理により
｢判決の対象」すなわち「訴訟の目的」
をもって法効果というのであるから権利保護要件とは， 少なくともその主要
シュタイソの理論に部分が実体法上の法律要件事実ということになります。
権利保護要件理論の名の下に実体法上のTatbestandslehreが導入されIま，
ているのであります。
護要件に，何故に，：
しかして判決の要件としての公法的性格をもつ権利保
またいかなる理論的根拠をもって実体法上の構成要件が
組糸込まれているかという点については， ついに何等の説明がなされていな
いのであります。
４法条競合と請求権競合論
訴訟にダートベンュタント
せられると，それに伴って没
レーレ(Tatbestandlehre構成要件理論)が導入
請求権競合の問題が生ずる。と 法条競合，
トペシュタントレーレは，事実と法iｊ
このター
事実と法規範分離の法制の下，すなわち具体的に
ソスティツチオネンシステムの法律成立の時において， この両者，すなIまイ
わち事実と法規範の連結の理論として現われたのであります。
そもそも法体系の基本原理としては， 一事実，Ⅲ一法規範，一法効果という
ことになります。法体系上，のが法規範と事実との連結のあるべき姿という
法規範がオーパ －ラップした場合につき一般法・特別法の規制の存するのも
その故であります。この法体系上の一般法・特別法の関係のほか，法の関係のほか，法の適用
その結合の場面において同の場面でも事実と法規範と分離の法制の下では，
じく法条のオーバーラップ， すなわち同一事実につき数個の法条の妥当する
場面が生ずるのであります。 これを規制し－事実，一法規範，一法効果の原
理を貢かしむるものが法条競合， 請求権競合の理論なのであります。
請求権競合(Anspruchs-konkurrenz）然らば法条競合(Gesetz-konkurrenz)，
とはどのような理論であるか。
同一事実につき数個の法条の競合する場合，（１）法条競合
法条の妥当を認め，
その内の－
他の適用を排除する理論である。特定の事実には特定の
即】
アクチオ的色彩が濃厚に残存する法条が連結するという趣旨のものであり，
理論である。従ってアクチオ的法律関係，すなわち事実と法規範と密着して
おる法律関係，たとえば，特殊慣行，伝統の諸制度の場合，特定の法規の染
が妥当し，他の法規の妥当，すなわち適用を排除する。かくして－事実，－
法規，一法効果という，タートペシュタントレーレの構造に適応する原理を
貫く。
(2)請求権競合 同一事実につぎ数個の法条の適用， したがってﾀﾞｰﾄ
レーレによる数個の法効果の成立を法理的に承認する。 しかしベシュタント
て法理的に成立する数個の法効果の内そのいづれの一個を事実の世界におい
訴訟の段て実現せしめるか，換言すれば， それに実効性をもたしめるかは，
階における操作に任せている。 すなわち訴の併合における選択的併合， 予備
的併合等，また執行の段階における， 条件付執行等の手続によらしめている。
これは制定法たる民法の原理， 特に事実と法規範の完全分離を前提とする，
パソデクテンシステムの民法原理を貫ける理論であります。
法条競合並びに請求権競合論は， 訴訟上の請求の個数のほか，その
仁する。そのため本来民法学の問
以上，
範囲並びに同一性について著しく 結論を異にする。
訴訟法学者も大いにこれに関心をもっておるのであって，題であるが， この
訴訟法学との間に横たわる学際問題問題はいわば実体法学，
plinalesProblem）な（
(Interdiszi‐
もっぱらこのである。しかし，訴訟法学者の中には，
並びに請求権競合の問題をぱ訴訟法の立場から論ずるの法条競合，
る。例えば．
ものしあ
ヘルウィックの法条競合，あるいはSachverhaltの理論の一部な
この法条競合論並びに請求権競合論の間どそれである。それはそれとして，
その理論の出発点並びにその立論の目的において異なるものが存するには，
のであります。
法条競合は，法体系のi
前の問題である。しかし
アクチオ的法理をもって，
する。これに対し請求権】
法体系の領域間に介在し，ダートペシュタント
・ て－事件，－法規，一法効果という，
レーレ適用以
さかのぼれば
実体法体系と訴訟法体系とを連結することに帰着
これに対し請求権競合はタートペンュタントレーレ適用以後の問題で
訴訟上の請求（中村宗雄）２１
権利を創造するという民法の原理の上に，ある。法規は， 法規競合の場合，
複数権利の成立を承認する立場において， 同一事実よりダートベシュタント
レーレにより法理的に複数法効果， すなわち複数の権利の成立する場合，
個の法効果すなわち一個の権利に実効性をもたしめる。すなわち事実上に成
立を認めることを目的とする理論なのである。
次に実体法典としてイソスティ ツチオネンシステムとパンデクテソシステ
事実と法規範との分離関係に段階的差異がある。ムとの間には， したがって
法条競合並びに請求権競合の理論も， それぞれの体系にお↓ ､て同一ではあり
すなわち実体法のあり方により異ならざるを得ないのであ得ない。 ります。
異なれる実体法体系内部におけるこれ等理論構造の差異については， 細かく
それぞれ検討を要するものがあり， また多くの学説があるのでありますが，
巨視的にその相互関係を通観しその格差を見出すならば， 大体において次の
如くいえるのであります。
（１）staredecisis判例拘束主義
規範との分離が完全でありません。
これは英米法制であるが未だ事実と法
したがってこの法体系の下においては，
もっぱら法条競合として現われます。す。請求権競合は，条例法statutelawに
どまると考えられます。
テムフランス民法典がこれであります。
ついて存し得る可能性がある仁と
(2)インスティツチオネンシス ム
事実と法規範が一応分離したが，この体系においては， なおその分離が完全
でないという段階であります。 法条競合と請求権競合とは， ともに存在し得
う゜すなわち事る。しかし多くは， 法条競合となるということ ができましょ
実と法規範との分離しないcoutume 的性格の諸制度並びに訴権的構成をも
法条競合の関係が存する。その他の新たなる制定法と承つ法規については，
請求権競合も存し得るのである と考えられます。られる部分には，
（３）パソデクｉクテンシステム日独民法典がこの段階にありますが，この
法体系においては，
となっております。
事実と法規範が完全に分離し， 法典は抽象的規範の体系
したがって法規範競合の場合には， 原則的には請求権競
･特殊なる場合におい合と見るべきものであります。ただ例外的 ての承法条
212
競合が成立すると考えるべきであ ります。
以上述ぶるが如く，
ソトレーレ左中心と
法条競合並びに請求権競合の理論は， タートペシュタ
を し，それに附随して， 実体法と訴訟法との両体系を結ぶ
理論における調和の役割を演じてきたのであります。 そこで訴訟法の領域に
タートベシュタントレーレとともにこの法条競合並びに請求権競おいても，
が実体法の解釈理論とともに導入されたのであります。す。しかして訴訟対
訴訟法学固有の問題
それは，訴訟の目的
合論
象すなわち訴訟法上の請求とい う公式の確立とともに，
がそれに絡むでクローズアップしてきたのであります。
の個数・範囲， その同一性の問題であります。 元来タートペシュタソトレー
しをはじめとし，
のでありまして，
請求権競合並びに法条競合論は， ともに実体法理に属する
これ等は本来請求の個数の糸が問題となる。 けだし私法学
法効果の同一性の承を問題とするからでありますIま， (国士館大創立50年記念
私法学の関せざると論文集308頁註16)。請求の範囲・同一性ということは，所
ころなのであります。しかし訴訟法学は，この法条競合， 請求権競合の理論
その範囲並びに同
。これは民法と異
により訴訟上の請求， すなわち訴訟の目的の個数のほか，
一性の問題をもこれによ り解決しよう としたのであります。
しかして訴訟の段階においては次の如き特殊のなる目的のものであります。
事情が加わりますが，これ鼻
ものであります。まず第一『
これ等は， いずれも実体法学のタッチせざるところの
まず第 に， それは実体法上の請求とは異なる ｢起シタル
請求」 についての問題となるということでありまして，て，この「起シタル請求」
－事件の審判の範囲を適
しかも「起シタル請求」
法条競合並びに請求権競合の理論により，につき，
切に限定しよ
の範囲は，圭
うとする意図が所論の背景に加わる。
当事者， 時として裁判所の意思が加わる。 これ等の諸点を考慮し
て訴訟法独自の立場において，
たのであります。
これ等の競合理論の訴訟法的修正を試象てき
訴訟上の請求（中村宗雄）２３
あとがき
父は論文を書くとき， 予め相当詳細なメモを作成し， これによって原稿を
録音テープに吹ぎ込んだ上，それを助手に復文させ，その原稿に手を入れる
という方法をとっていた。
故人が国立台湾大学の察章麟教授の祝賀論文集に寄稿すべ<，本稿は， 録
音テープに吹ぎ込んだものを復文した形における 論文である（記録によれば
本稿Ｉ，Hの部分は昭和49年６月23日に，Ⅲの部分は同年７月14日に録音したもので
ある)。父は，本稿と並行して，
の目的''その巨視的研究」を幸
さぎに国士館法学第８号に掲載した ｢"訴訟
を執筆しており，それが完成したら，この原稿に
&手を入れるよう予定を立てていたのだが， 遂にそのことがなされないまま
に終ってしまった。本人が生きていれば， 本稿も，おそらくその原型をとど
このように，本稿は，いわば未完めないまでに手を入れられたものと思う。
成の作品であるが， 国士館大学比較法制研究所が紀要を刊行するに当たり，
貴重な紙面を提供して下さるとの厚意あるお申し出のあったのを機会とし，
引用されている外国の文献を補充した上，了解し難い若干の個所に手を加え]
印刷に付することとした。
この論文には，はじめ「訴訟上（｢訴訟上の請求，起したる請求，その範囲，個数並
おそらく，その表題にふきわし
かし，録音に残された原稿は，
という表題がつけられていた。ぴに同一性」
い論述を構想していたものと考えられる。 し し，
故人の意図を'付度しそれとはややニュアンスの異なったものになっている。
っっ，表記のように表題を改めることとした。
昭和51年６月
中村英郎
